フリードリッヒ・ノヴァコフスキー「正当化事由の主観的行為面について」 by 振津 隆行
正当化事由の主観的行為面について
従来から、オーストリアにおいては客観主義学派
（リットラー、グラスベルガー等）と主観主義学派（カ
デチュヵ、ノヴァコフスキー等）とが和解しがたく対
立してきたが、にもかかわらず、ベーリング体系への
信奉という点では両学派は一致し、それが伝統的オー
ストリア刑法ドグマーティクの共通的基盤を形成して
八
紹
介
ｖ
フ
リ
ー
ド
リ
ッ
ヒ
・
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
「正当化事由の主観的行為面について」
『『一のＱ『】ｎケ三○急四声◎三妨宣・園巨『⑫口ワ）の穴［弓のご『員ｍの一一の（一の『宛の、亘［の『ご頤〔三ｍｍ、【写皀二の．ご押○］■こ『『・の。、『蹟｛．（Ⅱ
●
●
この『“・・旨叩勺の『⑪己の百一ぐのご椥巨『の（『員『のｎ頁⑪。◎館目貫岸・湯巨⑪、の三騨三［のシヶコ四二ｑ一口ごｍのご》」湯」》の．」屋［［・）
は
し
が
き
きたものであるとされている（これらについては、拙
稿「オーストリア刑法学研究序説ｎ口」商学討究第三
四
巻
第
二
号
八
五
頁
以
下
、
第
四
号
四
三
頁
以
下
、
お
よ
び
同
「オーストリアにおける現代的犯罪論の展開」金沢法
学第二八巻第一号一頁以下等参照）。
その際、ノヴァコフスキー等は、一方で主観主義的
犯罪観を主張しながら、他方で純客観的違法論を採る
という一見逆説的にもみえる主張から生ずる理論的諸
困難を解消すべく「不法なき責任（の呂巨区・盲のどこ『の‐
振
津
隆
行
6３
、ｇ」の理論（ないし「適法であるが有責な」可鯛的
態
度
の
肯
定
）
と
い
う
き
わ
め
て
特
徴
的
な
理
論
的
展
開
を
な
す
に
至
っ
た
（
こ
れ
に
つ
い
て
、
拙
稿
・
前
掲
論
文
、
さ
ら
に
は
、
同
「
不
法
に
お
け
る
結
果
無
価
値
と
行
為
無
価
値
Ｈ
」
関
法第二六巻第一号一六一一一頁以下等をも参照）。
も
っ
と
も
、
そ
の
後
、
一
九
七
二
年
に
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
は
こ
の
理
論
を
捨
て
、
「
ベ
ー
リ
ン
グ
の
体
系
は
実
際
上
維
持
さ
れ
る
も
の
で
は
な
い
。
…
…
却
っ
て
、
故
意
を
終
局
的
に
不
法
に位置づけるべく決定しなければならない。」（ｚＣ肴甲
丙○三鼻一・勺『●ず一のロ】の９の『の（『具『のｎ頁い□（）頻曰昌房》凶巨、．
｝巴ｎコのヨの国の砂己『の、ゴロ己ぬく○二】の、ロゴの。【⑪Ｐのゴ『す口ｎヶ』の叩
の【『四〔「の、ゴ扇一］国｝」①『ｐ．ｍ．四国［ⅡＱの『⑫．。ご叩勺の『、己の屍〔―どの］】
目『の（『■｛『の、言⑪９．頭日胃景己函］『印・塵］）と表明するこ
と
で
、
現
代
西
ド
イ
ツ
等
に
お
け
る
人
的
不
法
論
の
国
際
的
潮
流
に
合
流
す
る
に
至
り
、
従
来
オ
ー
ス
ト
リ
ア
刑
法
学
の
伝
統
的
基
盤
を
形
成
し
て
き
た
く
ｌ
リ
ン
グ
流
の
客
観
的
不
法
お
よ
び
主
観
的
責
任
の
命
題
を
圧
倒
的
に
放
棄
し
て
し
ま
っ
た
の
で
あ
る
（
も
っ
と
も
、
な
ぜ
に
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
が
従
前
の
純
客観的不法論を放棄するに至らざるを得なかったかと
い
う
点
は
、
わ
が
国
の
理
論
状
況
を
鑑
み
る
場
合
と
く
に
興
味
深
い
と
こ
ろ
で
あ
り
、
か
よ
う
な
観
点
か
ら
最
近
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
の
違
法
論
を
再
検
討
し
た
も
の
と
し
て
、
三
島
◎
さ
］Ｑ四）ｚＣ三四六．言⑩冠⑪旧のロＲのご○二・の『宛の、亘晩二一□『－，戸の一〔
Ｉ同旨国の一［『四ｍ目『ロ○ｍ目の。晩の“ｎ三同亘のＱの『の（『四〔『の、写
〔－－，ヶのロロロ『の、三ｍ一の言のｌ・【の一○Ｆ凹冨宛の『一の三［Ｚ（）・』｜・
」拐回の・Ｓｍ｛｛・が参照されよう）。
さ
て
、
本
論
文
は
前
記
一
九
七
二
年
論
文
に
続
い
て
、
一
九
七
七
年
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
が
人
的
不
法
観
に
与
し
た
上
で
、
主
観
的
正
当
化
要
素
に
焦
点
を
当
て
、
個
々
の
論
点
と
そ
の
諸
帰
結
を
明
ら
か
に
し
た
も
の
で
あ
る
。
も
っ
と
も
、
本
論
文
は
文
献
的
に
は
さ
ほ
ど
新
し
い
も
の
で
は
な
く
、
紹
介
者
（
振
津
）
自
身
も
先
頃
別
稿
で
こ
れ
に
も
若
干
触
れ
た
が
、
そ
の
際
論
述
が
簡
単
で
あ
っ
た
た
め
説
明
不
足
の
憾
を
い
た
だ
い
て
い
た
。
そ
こ
で
今
回
、
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
の
表
題
論
文
を
紹
介
す
る
ことで、前稿を補完すべく企図した次第である（なお、
一
九
七
二
年
論
文
を
含
む
本
論
文
に
関
す
る
私
の
総
括
的
論
評
に
つ
き
、
拙
稿
・
前
掲
金
沢
法
学
二
八
巻
一
号
二
三
頁
以
下
参
照。また、愚一・亘四・四・四・○・》⑫」」副｛・）。
6４
正当化事由の主観的行為面について
（序）
正
当
化
が
行
為
者
の
心
理
的
要
素
に
ど
の
程
度
依
存
す
る
か
に
関
す
る
研
究
は
、
不
法
を
根
拠
づ
け
る
際
の
内
心
的
な
行
為
面
の
意
義
と
い
う
点
か
ら
出
発
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
そ
こ
で
、
オ
ー
ス
ト
リ
ア
に
お
け
る
「
人
的
」
不
法
論
の
展
開
に
関
す
る
一
瞥
を
も
っ
て
始
め
ら
れ
よ
う
。
〔本論文の構成は、簡単な序と総括の外に本文が八つ
の
部
分
に
分
け
ら
れ
て
い
る
が
、
紹
介
の
便
宜
の
た
め
に
そ
れ
ぞ
れ
に
一
応
の
仮
題
を
付
し
て
お
い
た
。
な
お
、
本
論
文
は
、
一
九
七
七
年
二
月
二
一
日
オ
ッ
テ
ン
シ
ュ
タ
イ
ン
で
開
催
さ
れ
た
オ
ー
ス
ト
リ
ア
裁
判
官
協
会
の
刑
法
セ
ミ
ナ
ー
で
の
講
演
に
加
筆
・
修
正
を
施
し
た
も
の
で
あ
る
こ
と
、
条
文
等
に
つ
き
特
記のない場合は、（’九七四年）オーストリア刑法典を
指
す
旨
の
前
注
が
あ
る
。
ま
た
、
以
下
で
私
と
は
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
自
身
を
指
す
こ
と
を
予
め
注
記
し
て
お
く
。
〕
オ
１
ス
ト
リ
ア
に
お
け
る
「
人
的
」
不
法
論
の
展
開
不
法
は
外
部
的
な
行
為
面
の
メ
ル
ク
マ
ー
ル
だ
け
が
重
要
だ
と
す
る
ベ
ー
リ
ン
グ
の
理
論
は
、
周
知
の
ご
と
く
、
オ
１
ス
ト
リ
ア
に
お
い
て
は
ド
イ
ツ
に
お
い
て
と
っ
く
の
昔
に
捨
て
ら
れ
た
あ
と
で
も
な
お
支
配
的
で
あ
っ
た
。
私
自
身
は
そ
の
理
論
の最後の旗手であった。しかし、マラーーウクは既に一
九
五
三
年
に
メ
ッ
ガ
ー
お
よ
び
へ
１
グ
ラ
ー
の
意
味
に
お
け
る
主
観
的
違
法
要
素
の
理
論
に
賛
同
し
、
私
自
身
も
一
九
六
五
年
の
学
会
報
告
を
最
初
と
し
て
、
’
九
六
九
年
の
オ
ー
ス
ト
リ
ア
刑
法
・
刑
事
学
学
会
で
は
故
意
を
行
為
無
価
値
お
よ
び
責
任
要
素
と
理
解
す
る
見
解
に
従
っ
た
が
、
こ
れ
を
活
字
に
付
さ
な
か
っ
た
。
し
か
し
到
々
私
は
、
一
九
七
二
年
に
あ
る
論
文
で
、
私
の
師
カ
デ
チ
ュ
カ
と
リ
ッ
ト
ラ
ー
が
信
じ
て
疑
わ
な
か
っ
た
理
論
を
見
捨
て
た
の
で
あ
り
、
今
日
オ
ー
ス
ト
リ
ア
の
刑
法
学
は
両
巨
匠
の
立
場
を
全
く
圧
倒
的
に
放
棄
し
て
し
ま
っ
た
。
そ
う
こ
う
し
て
い
る
う
ち
に
、
ブ
ル
ク
ス
タ
ラ
ー
や
キ
ー
ナ
ッ
ペ
ル
に
よ
っ
て
正
当
化
に
お
け
る
主
観
的
行
為
面
の
研
究
も
な
さ
れ
る
よ
う
に
な
り
、
こ
の
点
に
つ
い
て
な
お
詳
述
さ
れ
る
こ
と
6５
に
な
ろ
う
。
さ
ら
に
、
歴
史
的
な
注
を
し
て
お
く
と
、
当
初
、
刑
法
委
員
会は故意が責任にのみ属するというのは自明のことで
あった。しかし、’九七一年の政府草案の説明書では、
故意を責任にのみ属させるか、あるいは不法にも配分
するかということとは独立して、草案の諸規定は主張
し
う
る
も
の
と
述
べ
た
の
で
あ
る
。
ま
た
、
そ
の
一
四
条
一
項
後段の規定などは故意を不法面で考えることを明示し
て
承
認
し
て
い
た
の
で
あ
り
、
実
際
上
、
刑
法
典
に
お
い
て
故
意
を
不
法
に
位
置
づ
け
る
と
き
に
の
み
意
味
を
も
ち
う
る
よ
う
な若干の規定が存在するのである。
ニ
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
の
不
法
論
と
主
観
的
正
当
化
要
素
の
内
容
以下では、主観的違法要素に関する私自身の立場を
明らかにしたい。イェシェックに従って、私は刑法は
社
会
の
保
護
の
た
め
に
人
間
を
実
質
的
に
正
し
い
意
欲
へ
と
導
くべきであり、それ故、社会違反性の意味における法
の無価値陳述を、行為がそれに一致し、そして行為に
方向を与えるところの意思活動（三一一一の二恩寓）に関係
づけることが首尾一貫しているというところから出発
する。だから、意思活動は既に「無価値に重要」なも
のであり、「為きれるべきものではな」く、態度の基礎
と
な
る
も
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
決
意
は
違
法
の
観
点
で
は
態度とその結果の根源として評価され、それに対し責
任
の
観
点
で
は
行
為
者
の
社
会
的
拒
絶
の
帰
結
と
し
て
評
価
さ
れるのである。それ故に、不法と責任は混同されない。
社
会
違
反
的
な
意
思
活
動
は
、
ヴ
ェ
ル
ッ
ェ
ル
に
負
う
て
い
る
用語に従えば、「行為無価値（シォヴ》ａの「出色且一目頭，
幼目三の『ご」を創り出すものである。当初から行為無価
値を背負った行為から、結果無価値が生ずるのである。
そして、この結果無価値は二つの段階に区別される。
行
為
は
、
犯
罪
類
型
の
実
現
の
法
的
に
否
認
さ
れ
る
危
険
（
そ
れとともに法益の侵害）を招来する。この社会不相当
性（ぬ（）且四一旨且葺息目）は結果無価値の第一段階であ
る。法益に対するその意義における構成要件の実現が、
結果無価値の第二段階である。その他に、狭義におけ
る結果無価値が社会不相当な危険の実現において生じ
6６
正当化事由の主観的行為面について
こ
の
体
系
を
、
私
は
こ
れ
以
上
展
開
し
よ
う
と
は
思
わ
な
い
。
た
だ
何
と
い
っ
て
も
、
主
観
的
な
違
法
要
素
と
し
て
の
行
為
無
価
値
が
結
果
無
価
値
に
先
行
す
る
も
の
だ
と
い
う
こ
と
を
確
定
すれば十分である。
こ
こ
か
ら
、
本
テ
ー
マ
の
入
口
が
明
ら
か
と
な
る
。
す
な
わ
ち
、
不
法
は
行
為
無
価
値
と
結
果
無
価
値
と
か
ら
成
立
す
る
と
すれば、両者が欠落するときにのみ不法が阻却される
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
オ
ー
ス
ト
リ
ア
に
お
い
て
ベ
ー
リ
ン
グ
流の客観的違法論が支配していた間は、正当化の理論
に
お
い
て
専
ら
結
果
無
価
値
を
も
っ
て
考
え
ね
ば
な
ら
な
か
っ
たが、今日最早それは不可能である。そこで、この論
段階。
た
も
の
で
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い
う
「
違
法
性
連
関
」
ま
た
は「危険連関」といった段階も問題となる。
か
よ
う
に
し
て
、
違
法
の
三
つ
の
平
面
が
区
別
さ
れ
る
。
す
な
わ
ち
Ｐ
⑪
行
為
が
そ
こ
か
ら
起
因
す
る
と
こ
ろ
の
価
値
違
反
的意思決定Ｉ行為無価値、②法的に否認される危険の
招来Ｉ結果無価値の第一段階、③構成要件の（および
そ
れ
に
一
致
す
る
法
益
侵
害
の
）
実
現
Ⅱ
結
果
無
価
値
の
第
二
三
一
九
七
一
年
政
府
草
案
お
よ
び
新
刑
法
典
の
立
場
と
主
観
的
正
当
化
要
素
一九七一年政府草案における故意の定義によれば、
法定の所為像（『禺巨・）と一致し、かつ違法な事態を
実
現
す
る
こ
と
を
欲
し
た
者
は
故
意
に
行
為
す
る
も
の
で
あ
る、とされていた。したがって、正当化する事態が存
在
す
る
と
い
う
こ
と
を
行
為
者
が
知
り
、
も
し
く
は
そ
れ
を
信
頼
し
た
な
ら
、
彼
は
「
故
意
に
」
行
為
し
た
も
の
で
は
な
い
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
、
司
法
委
員
会
で
は
「
か
つ
違
法
な
古
且
『の、亘切三一・『】ぬ〕輿）」という文言が削除されたのである
が、もっとも専らこれは、プラッッグンマ１によれば
争
問
題
を
論
及
し
よ
う
。
さ
て
、
ブ
ル
ク
ス
タ
ラ
１
は
、
イ
ェ
シ
ェ
ッ
ク
や
そ
の
他
の
者
と
一
致
し
て
主
観
的
正
当
化
要
素
は
正
当
化
す
る
事
実
の
存
在
に
つ
い
て
の
知
見
で
よ
い
と
し
、
そ
れ
を
超
え
る
動
機
や
目
的といったものは不要だとする。動機や目的まで要求
す
る
見
解
は
、
道
徳
的
判
断
に
対
す
る
法
的
判
断
の
限
界
を
混
同
す
る
も
の
で
あ
ろ
う
。
6７
故意を違法要素と考えることに役立つということで推
奨されたことであった。したがって、「かつ違法な」と
いう文言の削除は、理由書によれば、いずれにせよ故
意は単に所為像の実現のみならず、それに属する違法
性事態の実現をも包摂しなければならない、かくして
換言すれば、行為者が正当化する事態が存在するとい
うことを認識したときには、可罰性にとって必要な「悪
しき故意」が存在しないということに反対するもので
はない。それ故に、その規定は、とくにヴェルッェル
等
に
よ
っ
て
主
張
さ
れ
て
い
る
厳
格
責
任
説
を
排
除
す
る
た
め
に採用されたものである。
目下のところは、刑法典の当該諸規定は、プルクス
タラーによって提起され、ドイツにおいて支配的な学
説と十分一致するということが確定されるのである。
四
主
観
的
正
当
化
要
素
の
内
容
ｌ
正
当
化
す
る事態の存在の単なる知見で足るか、そ
れ以上のものを要求しているか
けれども、なお疑問が残っている。すなわち、法律
は主観的正当化の側面について、正当化する事態の存
在
の
単
な
る
知
見
以
上
の
も
の
を
要
求
し
て
い
る
と
す
る
な
ら
、
ど
う
し
て
な
の
か
。
判例によれば、懲戒権の行使は教育目的でなされる
と
き
に
の
み
正
当
化
さ
れ
る
。
し
か
し
、
そ
こ
で
は
本
来
の
意
味における主観的正当化要素が必然的に考えられてい
る
わ
け
で
は
な
い
。
す
な
わ
ち
、
こ
こ
で
は
教
育
的
効
果
が
外
部的にみて疑わしくなるかどうかが問題となるので
あ
っ
て
、
教
育
目
的
は
行
為
の
外
部
的
有
効
性
の
た
め
の
前
提
で
あ
る
に
す
ぎ
な
い
。
正
当
防
衛
に
と
っ
て
も
防
衛
の
動
機
は
問
題
と
は
な
ら
な
い
というのは、既に旧刑法下においても判例・学説とも
に一致して認められてきたものであり、これは新刑法
三条によっても明らかとされている。私のみるかぎり、
オーストリア刑法典においては、主観的な正当化側面
にとって正当化する外部的事態の存在についての知見
以上のものを要求している規定は存しない。
し
か
し
、
そ
れ
だ
け
で
は
何
も
の
も
獲
得
さ
れ
て
い
な
い
。
正
当
化
事
由
は
全
法
秩
序
に
お
い
て
見
出
さ
れ
る
も
の
で
あ
6８
正当化事由の主観的行為面について
ド
イ
ツ
連
邦
共
和
国
に
お
い
て
は
、
判
例
お
よ
び
一
部
の
学
説
は
、
正
当
防
衛
、
緊
急
避
難
等
に
お
い
て
防
衛
の
目
的
、
避
難
の
目
的
等
が
要
求
さ
れ
て
い
る
。
そ
こ
で
、
客
観
的
な
正
当
化
の
要
件
が
存
在
し
、
か
つ
行
為
者
が
彼
の
行
為
の
効
果
を
も
予
見
し
た
が
、
内
心
的
な
行
為
面
で
更
な
る
要
件
（
た
と
え
ば
、
防
衛
の
目
的
）
な
し
に
行
為
し
た
場
合
に
、
何
が
妥
当
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
か
が
問
題
の
核
心
と
な
る
。
五
、
八
条
は
こ
の
問
題
に
答
え
て
い
な
い
。
な
る
ほ
ど
、
客
観
的
な
正
当
化
事
由
が
あ
る
場
合
結
果
無
価
値
が
欠
落
し
、
た
だ
行
為
無
価
値
が
残
存
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
未
遂
だ
と
す
る
解
決
も
可
能
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
、
そ
の
解
決
が
立
法
者
の
意
図
に
適
う
も
の
か
ど
う
か
は
疑
問
で
あ
る
。
つ
ま
り
、
立
法
者
は
正
当
防
衛
や
緊
急
避
難
に
対
し
防
衛
の
目
的
を
要
求
し
て
お
り
、
あ
る
い
は
公
務
の
り
、
刑
法
の
教
科
書
で
論
ぜ
ら
れ
て
い
る
の
は
そ
の
多
く
の
も
の
の
う
ち
の
わ
ず
か
の
部
分
に
す
ぎ
な
い
。
主
観
的
側
面
に
関
し
、
正
当
化
す
る
事
態
に
つ
い
て
の
単
な
る
知
見
以
上
の
も
の
を
前
提
と
す
る
正
当
化
事
由
が
存
在
す
る
か
ど
う
か
に
つ
き
、
だれが問題としてきたか。
五
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
の
正
当
化
の
理
論
と
補
足
的
主
観
的
正
当
化
要
素
１
１
口
実
防
衛
は
未
遂
か
既
遂
か
そ
こ
で
、
こ
こ
で
は
二
つ
の
関
連
が
強
く
意
識
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
。
ま
ず
第
一
に
、
正
当
化
さ
れ
る
行
為
に
あ
っ
て
は
ｌ
道
徳
神
学
の
用
語
を
使
用
す
る
な
ら
１
１
常
に
二
重
効
果
の
行
為
（、８．目ｏ－－ｇの①【【の、白の）が問題となる。それは無価値
を
畏
れ
さ
せ
、
価
値
を
期
待
さ
せ
る
。
そ
れ
は
許
さ
れ
な
い
危
険
を
背
負
わ
さ
れ
、
あ
る
チ
ャ
ン
ス
に
よ
っ
て
顕
彰
さ
れ
る
も
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
正
当
化
さ
れ
る
利
益
（
幻
月
寡
，
｛のａ頭目ぬい、貝）にたいするチャンスが法益侵害という
リ
ス
ク
と
街
量
す
る
と
こ
ろ
か
ら
、
結
果
無
価
値
の
欠
落
が
生
ず
る
も
の
で
あ
る
。
そ
し
て
、
正
当
化
に
と
っ
て
は
常
に
事
前
執
行
に
あ
た
り
そ
の
前
提
を
注
意
深
く
検
討
し
た
と
き
に
の
み
、
立
法
者
は
一
定
の
官
憲
の
行
為
を
正
当
化
さ
れ
る
も
の
と
考
え
よ
う
と
し
て
い
る
と
す
る
な
ら
、
そ
う
で
な
い
場
合
に
は
正
当
化
事
由
は
支
持
し
が
た
い
も
の
と
な
る
で
あ
ろ
う
。
6９
判断が決定的である。法秩序は、その危険をそのチャ
ンスのために我慢するのである、すなわち、法益の侵
害は、法秩序が正当化の利益のために支払う用意のあ
る価格なのである。イェシェックは「法益衡量の思想」
からする正当化と「目的思想」からする正当化との間
を区別し、前者は事後判断、後者は事前判断を目指す
も
の
だ
と
し
て
い
る
。
し
か
し
、
事
後
判
断
を
も
っ
て
す
る
な
ら、法秩序はその秩序機能（Ｃａ二目甥．）と給付機能
（Ｐの寓目胸⑩【自尊。。）とを犠牲にすることになる。加え
て、行為の決意は暗闇へと飛翔してしまうので、決意
が行為無価値を負っているかどうかは、既に決意の瞬
間において確定しなければならない。
さらに、行為無価値は単に結果無価値に時間的に先
行するというだけではない。却って、行為無価値はそ
こから更なる不法の諸層が現実化の段階として発展す
るところの不法の最初の層なのである。すなわち、帰
属の思想と関連していうなら、なんといっても結果に
対する行為の因果性が問題ではなく、結果の行為への
帰属｛凶巨『の、盲目瞬旦の、ロ『｛。｝ぬ、２『西津且一目胸）が問題
なのである。行為無価値を負うている行為が許されな
い
危
険
を
創
り
出
し
、
そ
し
て
．
こ
の
危
険
が
結
果
の
中
で
実
現するのである。許されない危険の実現において生じ
なかった結果は、行為に帰属されない。すなわち、死
の結果の危険を故意的にも、また命ぜられた注意義務
違反もなしに招来した者には、この危険ならびにそこ
から生ずる結果は帰属されないのである。
そこで、多くの犯罪類型のうち目的（シ冨一、宮）を要
求
す
る
犯
罪
で
は
’
す
戦
わ
お
補
足
的
な
主
観
的
正
当
化
要
素
が
讓
求
さ
れ
る
場
合
Ｉ
綣
采
鱸
鰄
臓
は
重
要
で
は
な
く、単なる正当化事態の存在の知見では足らず、積極
的行為価値が必要とされ、それに対し、単なる故意だ
けが要求される犯罪では正当化する事態の存在の単な
る意識で十分である。
したがって、救助の目的、あるいは義務に適った注
意を払うことといった補足的主観的メルクマールが正
当化の前提とされているとするならば、たとえば、昔
の例を引き合いに出すなら、犬が子供を襲うというこ
とで隣人の犬を射殺するが、これが子供を救助するた
7０
正当化事由の主観的行為面について
めではなく、うるさく吠える不愉快な犬を排除するた
め
に
射
殺
す
る
と
す
る
な
ら
、
す
な
わ
ち
、
正
当
防
衛
が
防
衛
の目的を要求するなら、積極的行為価値は実現されて
お
ら
ず
、
彼
は
緊
急
救
助
に
基
づ
く
こ
と
が
で
き
な
い
。
そ
れ
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
正
当
化
事
由
の
結
果
価
値
は
実
現
されているであろうが、しかし、積極的行為価値の欠
如
は
結
果
価
値
の
行
為
へ
の
帰
属
を
阻
止
す
る
。
そ
こ
で
、
前
述
と
の
関
連
で
二
重
効
果
の
行
為
の
観
点
か
ら
み
る
な
ら
二
万
の
効
果
Ｉ
す
な
わ
ち
．
正
当
化
の
結
果
緬
値
は
行
為
に
帰
属
せ
ず
、
他
方
の
効
果
１
１
す
な
わ
ち
、
所
為
像
に
該
当
す
る
法
益
侵
害
と
い
う
結
果
無
価
値
は
行
為
に
帰
属
さ
れ
る
の
で
あ
る
か
ら
、
正
当
化
は
全
く
排
除
さ
れ
、
行
為
者
は
既
遂
犯
の
か
ど
で
可
罰
的
で
あ
る
。
六
正
当
化
事
由
の
錯
誤
の
問
題
Ｉ
誤
想
防
衛
と
偶
然
防
衛
の
処
理
つ
ぎ
に
、
錯
誤
の
問
題
を
考
え
て
み
よ
う
。
そ
の
際
、
最
初
に
示
さ
れ
た
今
日
の
通
説
を
再
び
取
り
上
げ
、
議
論
を
進
め
て
いこ、７。
ま
ず
、
正
当
化
事
由
の
誤
認
に
つ
い
て
は
、
八
条
に
よ
れ
ば
行
為
者
は
故
意
の
既
遂
の
か
ど
で
処
罰
さ
れ
な
い
。
そ
こ
で
、
た
と
え
ば
ブ
ル
ク
ス
タ
ラ
ー
に
よ
れ
ば
、
故
意
の
行
為
無
価
値
鰹
欠
如
す
る
ｌ
行
為
看
ば
法
秩
序
が
否
認
す
る
何
も
の
を
も
実現しようとしていない’のだから、放意行為の不
法
類
型
に
は
あ
て
は
ま
ら
ず
、
過
失
犯
の
み
が
問
題
と
な
る
と
する。しか
し
、
さ
き
ほ
ど
私
が
展
開
し
た
見
解
か
ら
出
発
す
る
な
ら、事柄は異なっている。たとえば、行為者が正当化
する事態を誤認したが、しかし、正当化にとって必要
な
内
心
的
態
度
を
も
っ
て
行
為
し
な
か
っ
た
よ
う
な
場
合
に
は
、
そ
の
錯
誤
は
（
故
意
）
行
為
無
価
値
を
排
除
す
る
も
の
で
は
な
い
。
こ
の
よ
う
な
帰
結
は
八
条
に
矛
盾
す
る
よ
う
に
思
わ
れるが、次の二つの方法で解決することができる。
まず第一に、行為者が誤認しなければならない事態
の
中
に
主
観
的
な
正
当
化
の
諸
前
提
を
組
み
入
れ
る
な
ら
ば
、
かかる主観的正当化要素が事実上欠けるときは、正当
化
事
態
の
誤
認
は
欠
落
す
る
で
あ
ろ
う
か
ら
で
あ
る
。
つ
ぎ
に
、
八
条
の
創
設
の
際
、
補
足
的
な
主
観
的
正
当
化
要
7１
素
の
事
例
は
念
頭
に
置
か
れ
て
い
な
か
っ
た
。
そ
れ
故
、
八
条
は
か
よ
う
な
主
観
的
正
当
化
要
素
が
問
題
と
な
ら
な
い
と
こ
ろ
で
適
用
さ
れ
る
の
で
あ
り
、
元
々
、
八
条
は
説
明
書
に
よ
れ
ば
正当化する事態の誤認にもかかわらず、（故意の）既遂
を認めようとするヴェルッェル等の厳格責任説を排除
す
る
た
め
に
法
律
化
さ
れ
た
も
の
で
あ
る
。
わ
れ
わ
れ
の
立
場
は
こ
の
よ
う
な
厳
格
責
任
説
と
は
出
発
点
を
異
に
し
て
お
り
、
す
な
わ
ち
、
誤
認
さ
れ
た
外
部
的
な
正
当
化
事
態
が
事
実
上
存
在
し
て
い
る
が
、
主
観
的
行
為
面
は
そ
の
意
識
に
も
か
か
わ
ら
ず
正
当
化
さ
れ
ず
犯
罪
は
既
遂
と
し
て
帰
属
さ
れ
る
と
考
え
る
見
解
で
あ
り
、
こ
の
よ
う
な
見
解
を
立
法
者
は
考
え
も
し
な
か
っ
た
の
で
、
わ
れ
わ
れ
の
立
場
は
八
条
の
成
立
史
に
矛
盾
せ
ず法律の条文とも適合する。
逆
の
事
例
は
よ
り
興
味
深
い
。
す
な
わ
ち
、
行
為
者
は
正
当
化
す
る
外
部
的
な
事
態
が
存
在
す
る
と
い
う
こ
と
を
誤
認
す
る
と
い
っ
た
場
合
（
例
・偶然防衛）、支配的な見解、たとえ
ば
プ
ル
ク
ス
タ
ラ
ー
や
イ
ェ
シ
ェ
ッ
ク
な
ど
は
、
犯
罪
は
既
遂
だ
が
未
遂
の
規
定
を
適
用
す
べ
き
だ
と
す
る
が
、
そ
れ
は
首
尾
一貫しない。もし、構成要件に該当する行為はあった
が
結
果
無
価
値
が
何
ら
実
現
し
て
い
な
い
と
い
う
と
こ
ろ
か
ら
出
発
す
る
な
ら
、
未
遂
と
し
て
よ
い
だ
ろ
う
。
も
っ
と
も
、
ブ
ル
ク
ス
タ
ラ
ー
は
以
下
の
よ
う
に
述
べ
る
。
「
客
観
的
に
与
え
ら
れ
て
い
る
正
当
化
す
る
事
情
を
知
ら
な
い
で
行
為
し
た
場
合
は
未
遂
で
は
な
い
ｌ
ま
さ
に
、
霞
讓
の
完
全
な
蘂
現
が
存
在
す
る
。
」
と
。
し
た
が
っ
て
、
既
遂
犯
の
結
果
無
価
値
は
実
現
さ
れ
て
い
な
い
と
い
う
と
こ
ろ
か
ら
出
発
し
、
し
か
し
同
時
に
未
遂
は
存
在
し
な
い
と
考
え
る
な
ら
、
無
罪
と
す
べ
き
で
あ
ろ
う
。
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
未
遂
を
認
め
る
の
は
不
利
益
な
類
推
解
釈
だ
と
も
い
い
う
る
。
も
っ
と
も
、
実
際
に
は
未
遂
が
直
接
的
に
与
え
ら
れ
て
い
る
。
そ
れ
に
対
し
て
、
わ
れ
わ
れ
の
立
場
で
は
生
じ
た
結
果
価
値
（
正
当
化
利
益
）
は
行
為
に
帰
属
さ
れ
な
い
と
す
る
と
こ
ろ
か
ら
出
発
す
る
の
で
、
既
遂
の
無
価
値
内
容
に
お
け
る
犯
罪
を
主
張
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
つ
ま
り
、
行
為
者
が
彼
の
行
為
の
積
極
的
な
効
果
を
意
識
し
た
が
、
正
当
化
に
と
っ
て
必
要
な
内
心
的
態
度
に
お
い
て
行
為
せ
ず
、
あ
る
い
は
補
足
的
な
主
観
的
正
当
化
の
前
提
な
し
に
行
為
し
た
と
き
に
も
行
為
者
に
正
当
化
は
役
立
た
な
い
の
で
あ
る
か
ら
、
彼
が
正
当
化
す
る
事
態
の
存
7２
正当化事由の主観的行為面について
在
に
つ
い
て
凡
そ
何
ら
意
識
し
な
か
っ
た
と
き
に
は
な
お
さ
ら
のこと、既遂の責任を負わねばならない。
七
偶
然
防
衛
１
未
遂
論
と
一
五
条
三
項
と
の
関
係（不能犯の成否）
だが、未遂を認める前者の見解に従うなら、オース
トリア刑法典一五条三項により処飼されなくなるので
は
な
い
か
と
い
う
問
題
が
生
ず
る
で
あ
ろ
う
。
リットラーが主張したような構成要件欠峡の理論に
よれば不処罰となるであろうが、このような区別は今
日最早主張されていない。
したがって、直接的に一五条三項から出発するなら、
正当化する事態を行為の態様として捉え、かような正
当化事態が存在する場合所為像に該当する結果無価値
を実現することは、「いなかる事情の下においても」不
可能といいうるであろう。もっとも、一五条三項の公
式、すなわち、「いかなる事情の下においても不可能
（目【の【【の旨自己曰の威且の）」の確定のためにいかなる一
般化が妥当かが問題となる。空のズボンのポケットに
手を入れることはいかなる事情の下でも窃盗の既遂は
不可能であるが、あるズボンのポケットに手を入れる
とするならそれは大いに可能である。結局、この確定
をめぐる問題は抽象的に決定するのではなく、最高裁
が展開してきた日協一四三に頼る他はない。
この点と関連して、プルクスタラーは一五条三項に
ついて適性性（『餌長一一、富の己は事後的にではなく事
前的に判断すべきであり、しかも、行為時における行
為者の観点からの観察者の判断を目指すべきだとする
のであるが、この解釈は法律に遺憾ながら合致しない。
「いかなる事情の下においても不可能」という条文は、
行為者に認識可能なものに確定するということに反対
するものである。
だが、私は一つだけは確実なものと考える。すなわ
ち
、
未
遂
の
法
律
の
規
定
を
実
質
的
・
客
観
的
未
遂
論
（曰呉の【】の二６豆の六号のぐの『の巨、冨一のす『の）の確証として解
釈してはならない。未遂刑の存在根拠は行為の客観的
危険性にあるのではなく、その行為無価値にあるのだ。
そこで、結局正当化事由の存在の不知において行為し
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終
わ
り
に
、
過
失
行
為
の
正
当
化
に
つ
い
て
一
瞥
し
て
お
こ
う
。
過
失
行
為
に
あ
っ
て
も
主
観
的
正
当
化
要
素
が
必
要
か
ど
う
か
、
そ
し
て
、
も
し
必
要
と
す
る
な
ら
い
か
な
る
形
態
に
お
い
て
そ
う
か
と
い
う
こ
と
に
つ
い
て
見
解
は
様
々
に
分
か
れ
て
い
る
が
、
こ
こ
で
は
こ
の
点
に
触
れ
な
い
。
そ
の
代
り
に
、
プ
ル
ク
ス
タ
ラ
ー
の
見
解
を
み
て
み
よ
う
。
彼
自
身
は
主
観
的
正
当化要素は過失の場合でも必要だとし、過失犯の他の
形
態
に
相
応
し
て
、
正
当
化
事
態
は
事
前
的
に
行
為
者
の
立
場
か
ら
客
観
的
に
認
識
可
能
で
あ
る
と
き
に
は
十
分
で
あ
る
と
す
る
。
し
か
し
、
実
際
上
ブ
ル
ク
ス
タ
ラ
１
は
、
過
失
は
結
果
無
価
値
が
発
生
す
る
場
合
に
の
み
可
罰
的
だ
と
す
る
こ
と
で
、
こ
の問題を本質的なものだと考えていない。
た
者
を
未
遂
と
す
る
見
解
に
と
っ
て
も
、
一
五
条
三
項
に
よ
っ
て
不
処
罰
と
さ
れ
な
い
と
し
て
よ
い
だ
ろ
う
。
た
だ
し
、
行
為
者
に
既
遂
の
責
任
を
負
わ
せ
る
見
解
か
ら
す
れ
ば
、
当
然
な
が
ら
こ
の
よ
う
な
問
題
は
全
く
生
じ
な
い
。
八
過
失
犯
に
お
け
る
正
当
化
し
か
し
、
認
識
さ
れ
な
か
っ
た
正
当
化
事
態
が
存
在
し
た
よ
う
な
場
合
、
す
な
わ
ち
、
結
果
無
価
値
の
欠
け
る
過
失
行
為
が
問
題
と
な
る
よ
う
な
場
合
、
ブ
ル
ク
ス
タ
ラ
ー
は
故
意
行
為
の
場合にも問題となったように、それが元々未遂にすぎ
な
い
と
い
う
こ
と
か
ら
出
発
す
る
の
か
、
既
遂
だ
が
未
遂
の
規
定
を
類
推
し
て
不
処
罰
と
す
る
の
か
が
明
ら
か
で
は
な
い
。
も
っ
と
も
、
彼
の
立
場
で
は
い
ず
れ
に
し
て
も
か
よ
う
な
場
合
実
質
上
処
罰
さ
れ
な
い
の
で
あ
る
。
し
か
し
、
前
述
し
た
よ
う
な
わ
れ
わ
れ
の
立
場
か
ら
は
、
行
為
者
が
正
当
化
事
態
を
彼
の
意
思
形
成
の
中
に
受
け
入
れ
な
か
っ
た
と
き
結
果
価
値
は
行
為
者
に
帰
属
さ
れ
ず
、
結
果
無
価
値
の
み
が
負
わ
さ
れ
る
の
で
あ
り
、
し
た
が
っ
て
、
行
為
者
は
故
意
の
遂
行
の
場
合
そ
の
犯
罪
の
既
遂
の
責
任
を
負
わ
ね
ば
な
ら
な
い
よ
う
に
、
過
失
の
遂
行
の
場
合
も
全
く
同
様
に
妥
当
す
る。過
失
犯
に
お
け
る
正
当
化
の
主
観
的
側
面
に
と
っ
て
は
故
意
犯
の
そ
れ
と
全
く
同
じ
も
の
が
妥
当
し
、
客
観
的
に
正
当
化
す
る事態の存否にかかわらず、この場合には刑飼威嚇の
法
益
に
対
す
る
命
ぜ
ら
れ
た
注
意
義
務
違
反
を
含
ん
で
い
る
わ
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正当化事由の主観的行為面について
け
で
あ
り
、
結
局
正
当
化
は
行
為
者
が
そ
れ
に
相
応
す
る
行
為
価値｛シ寓言の『（）をもって行為したときにのみ許容き
るべきものなのである。
（
総
括
）
これで終わりとします。いままでの考察は、新しい
法律も学説・判例に委ねている自由余地がいかに広い
かを一再ならず証明している。不法要素としての故意
の解釈の問題は、とりあえず決定されると考えられる。
上述のごとく、正当化の主観的行為面については非
常に対立する諸見解が主張されている。とくに、錯誤
の諸事例や過失的態度の正当化、行為者が正当化の客
観的諸前提の存在を知っているが補足的な内心的メル
クマールを実現しないときなどに見解が分かれるが、
もし、かような諸事例において外部的行為面に基づい
て正当化を許容しようとするなら、第一の構成になる
だろうし、かような場合に正当化を許容しようとしな
いなら、第二の構成となろう。だが、おそらく第二の
解決が立法者の意図および補足的主観的正当化要素の
機能によりよく合致すると考えられる。すなわち、法
律が正当防衛による正当化のために防衛の目的三ｍ『‐
【の己一頭旨、叩号、門冒）を、緊急避難による正当化のため
に救助の目的〈宛の写目ｍｍｍワ⑩一、言｝を、また一定の官憲
の行為による正当化のために第三者の権利領域への干
渉のための諸前提の注意深い検討を必要としていると
するならば、その行為はそれが正当化に役立つときで
もそれらの主観的要素がなければ正当化されないと理
解すべきであり、また、それが立法者の意図だとする
なら第二の解決を採用しなければならないだろう。
あ
と
が
き
以上によって、本論文の概要はかなり詳細に提示さ
れたものと思う。そこで、以下若干のコメントを付し
ておく。
｜まず、一九七二年論文において故意を違法要素
としても承認するという改説後のノヴァコフスキーの
違法観が、本論文において正当化の側面をも含めてよ
り明確に示めされており、とくに彼の現在の違法論は、
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最近ガラス等によって、二元的不法観のうち、行為無
価
値
を
志
向
無
価
値
に
の
み
汲
み
尽
し
、
他
方
、
す
べ
て
の
客
観
的
メ
ル
ク
マ
ー
ル
を
結
果
無
価
値
に
帰
属
さ
せ
る
論
者
に
属
するものとされている（○四一一四⑪》」。“国・鳥の一日目ロー
甸の⑫扇の胃一｛戸］召Ｐの．】圏ショョ。、）。また、不法を、ま
ず、行為無価値としての価値違反的意思決定、つぎに、
「
結
果
無
価
値
の
第
一
段
階
」
と
し
て
の
法
的
に
否
認
さ
れ
る
危険の招来、最後に、「結果無価値の第二段階」として
の
法
益
侵
害
の
実
現
と
い
う
三
つ
の
平
面
に
区
分
す
る
彼
の
い
わ
ゆ
る
「
多
層
的
不
法
概
念
」
は
、
内
容
的
に
は
若
干
異
な
る
も
の
の
ヴ
ォ
ル
タ
ー
の
「
帰
属
論
」
等
に
反
映
し
て
お
り
（
と
く
に
、
ヴ
ォ
ル
タ
ー
の
い
わ
ゆ
る
「
第
一
次
的
結
果
不
法
（
－
危険性不法）」および「第二次的結果不法」の区別〉、
か
よ
う
な
構
想
に
適
切
な
概
念
表
示
を
提
供
し
た
も
の
と
さ
れ
（ぐ麺一・三。－戸の『・○ず）の再］ぐの巨己己の『“Ｃｇ－の臼巨『の、冒冒ぬ
ぐ。ごく①『ｇ一房Ｐ。の｛島同ロ且くの『｜の白目媚冒のご§
［ロロ言】○二画一の。の（日｛国（望の戸の日．」＠画］．、’３句二・ｍＰ
冒各・忠司二・ｓＦ砂言・）、しかも、かような不法の構
想
が
西
ド
イ
ツ
等
で
は
今
後
か
な
り
の
影
騨
力
を
も
ち
う
る
よ
うに思われる点で興味深い（この点につき、たとえば、
の日己（日、の。□の⑪目・』のョの。の〔『員『の、耳の望め〔の日、．
］・置所収のシューネマン、ルドルフィー、ヴォルター
の各論文等をも参照）。
二
つ
ぎ
に
、
違
法
論
で
強
調
さ
れ
た
行
為
無
価
値
へ
の
重
点
の
変
遷
の
結
果
、
そ
の
裏
面
、
す
な
わ
ち
、
本
論
文
の
タ
イ
ト
ル
で
あ
る
正
当
化
の
側
面
で
、
主
観
的
（
正
当
化
）
要
素
が
か
な
り
重
要
な
地
位
を
占
め
る
に
至
り
、
改
説
前
の
見
解
と
の
著
し
い
結
論
の
相
違
が
認
め
ら
れ
る
と
い
う
点
が
注
目
さ
れ
る。す
な
わ
ち
、
以
前
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
は
、
カ
デ
チ
ュ
カ
と
と
も
に
「
適
法
で
あ
る
が
有
責
な
可
罰
的
態
度
」
と
い
う
独
自
の
主
観
説
か
ら
出
発
し
て
、
客
観
的
正
当
化
事
態
そ
の
も
の
を
不法阻却にとって十分だとしたが、行為者が不処罰に
な
る
た
め
に
は
補
足
的
に
行
為
者
が
こ
の
事
態
の
存
在
の
知
見
を必要であるとして、このような主観的要素を欠けば、
行
為
者
は
正
当
化
さ
れ
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
可
罰
未
遂
と
な
る
と
し
て
い
た
。
し
か
し
、
本
論
文
で
ノ
ヴ
ァ
コ
フ
ス
キ
ー
は
正
当
化
に
つ
い
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正当化事由の主観的行為面について
て二つの関連が必要であり、第一の関連として「二重
効果の行為」という観点から正当化される利益のチャ
ンスと法益侵害のリスクとが衡避されるべきであり、
この点から事前判断の重要性を強調し、第二の関連と
して行為無価値は結果無価値に時間的に先行するもの
で、結果に対する行為の因果性ではなく、結果の行為
への帰属が重要であるとする。そこから、たとえば、
わが国でいわゆる「口実防衛」につき既遂論、誤想防
衛でも故意犯説、また、わが国でいわゆる「偶然防衛」
についても既遂論、さらに、過失犯に関する「偶然防
衛」につき過失既遂論（－有罪説）を採る等それぞれ
厳格な可罰性を肯定する見解へと至っており、この点
でブルクスタラー等の見解と比較しても、主観的要素
の優位という点が際立たされており、却って、主観的
犯罪観を一層強化するものと評することができるであ
ろう。
7７
